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这一问题。尽管从 BITs中关于 “投资者”的定义中似乎可以得出肯定的结论 ,但根据 《维也纳条约法公约》的
解释规则 、中国法律的规定以及中国政府的惯常做法 , 我们可以得出这样的结论:中外 BITs中的 “投资者”并
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Abstract:In2007, TzaYapShum, aHongKongresident, appliedtotheICSIDforaninvest-
ment-arbitration.Onekeyissuehasderivedfromthiscase, thatis, whetherSino-foreignBITsare
applicabletoHongKongSpecialAdministrativeRegion.Itseemsthatwecangetapositiveconclu-
sionbasedonthedefinitionof“investor” inSino-foreignBITs, however, accordingtoViennaCon-
ventionontheLawofTreaties, ChineselawsandthepracticesofChinesegovernment, theterm“in-




随着中国 “走出去 ”战略的实施 ,我国对外签订了 120多部双边投资保护条约(BilateralInvestment
Treaties,简称 BITs)。二十多年来 ,这些 BITs的适用范围问题———即是否能够适用于香港特区 ———从
来没有引起过中国政府官员 、法学专家 、企业界的注意与讨论 。这些 BITs也没有对其本身是否可以适
用于香港这一问题加以澄清。由于实践中没有出现这方面的案件 ,所以这一问题一直为人们所忽视 。
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构成了征收 。而被申请方则主张 1994年中国———秘鲁 BIT不适用于香港并进而认为仲裁庭没有管辖
权〔 1 〕。该案件是第一个涉及中国的 ICSID案件 ,也是第一个由中国公民作为申请方的 ICSID案件。该
案件在世界上引起了广泛关注 ,中国签订的 BITs是否可以适用于香港特区就成了焦点问题 。
1994年中国 ———秘鲁 BIT中并没有专门条款明确规定排除对香港特区的适用 。相反 ,从 BIT中关
于 “依照中华人民共和国法律拥有其国籍的自然人 ”即属于 BIT中的 “投资者 ”,以及依据《中华人民共
和国宪法》关于 “公民在法律面前一律平等”的规定〔 2 〕 ,似乎应该推断出 “在香港有永久性居留权的中
国公民 ”属于 BIT中的 “投资者” ,可以根据该 BIT申请投资保护 。但是 ,在实践中 ,香港又单独与许多
国家签订了 BITs。 2008年 5月 31日 ,香港和秘鲁签署了加强经贸联系的联合声明 ,表示双方会致力展
开有关贸易和投资便利化的合作安排 ,其中列举的范畴涵盖了促进和推广投资〔 3〕 。这表明香港和秘鲁
政府将会展开投资方面的有关法律谈判。那么 , 1994年中国 ———秘鲁 BIT是否可以适用于香港特区 ?




展开讨论 ,着力分析中国中央政府签订的 BITs是否可以适用于香港特区 。
二 、中国式 BITs的相关规定
从中国签订的 BITs(以下简称中国式 BITs)的内容来看 ,并没有包含关于是否可以适用于香港特区
的条款 。所以 ,当出现争端时 ,我们应该按照 BITs中的争端解决条款来做出分析和判断 。根据 1994年
中国———秘鲁 BIT第 8条第 4款的规定 ,投资争端应该根据接受投资缔约一方的法律(包括其冲突法规
则)、本协定的规定以及普遍承认的缔约双方均接受的国际法原则做出裁决 。
接受投资缔约一方的法律即东道国秘鲁的法律 ,但对于何谓中国的 “投资者 ”,秘鲁在其国内法中
并没有做出任何相关的规定 ,故不作考虑。协定中的规定即中国式 BITs中对何谓 “投资者 ”的界定条
款 ,大体相同 。例如 , 1994年中国———秘鲁 BIT第 1条第 2款规定:“投资者 ”一词在中华人民共和国方
面 ,系指:(一)依照中华人民共和国法律拥有其国籍的自然人;(二)依照中华人民共和国法律设立 ,其
住所在中华人民共和国领土内的经济组织 。所以 ,纵观中国政府对外所签订的 BITs〔 4〕 ,我们可以推出
以下结论:当中国投资者与东道国政府发生争端时 ,仲裁庭对中国 “投资者”范围的界定应该主要依赖
于中外 BITs中 “投资者 ”的定义和 “普遍承认的缔约双方均接受的国际法原则 ”。
所以 ,本文以下拟从 “投资者”的定义以及 “普遍承认的缔约双方均接受的国际法原则 ”两个方面来
讨论中国式 BITs中 “投资者”的范围是否可涵盖 “在香港有永久性居留权的中国公民 ”,即中国式 BITs
是否可适用于香港特别行政区 。
三 、特殊国情下中外 BITs中 “投资者”的定义 “另有玄机”






申请方拥有香港特别行政区永久性居民身份。被申请方秘鲁是世界上最大的鱼粉生产国。 2003年到 2004年间 , TSG鱼粉公司是秘
鲁出口量最多的六大鱼粉生产公司之一 ,蔡叶深拥有 TSG公司 90%的股份。争端始于 2004年 12月 ,秘鲁国家税务行政机关向 TSG
公司征收所欠税款 1200万新索尔(当时相当于 400万美元)。据申请方称 ,秘鲁税务当局在 TSG公司收到税款通知后仅一个月就冻
结了该公司的银行账户 ,而当时该公司正准备在法律所允许的时间范围内提起复议。申请方认为,对该公司银行账户的冻结使公司
陷于瘫痪 ,构成了征收。为此 ,依据 1994年中国———秘鲁 BIT第 8条第 3款 ,经过六个月的协商未果之后 ,蔡叶深向 ICSID申请提起
了国际投资仲裁申请 ,要求秘鲁政府为对该公司的征收行为赔偿 200万美元。 2007年 2月 12日 , ICSID对该项申请进行了登记。
《中华人民共和国宪法 》第 33条第 1、2款规定:凡具有中华人民共和国国籍的人都是中华人民共和国公民。中华人民共和国公民在
法律面前一律平等。
香港与秘鲁就加强经贸联系签订联合声明.htp://www.cedb.gov.hk/citb/zhtml/pdf/p releases/press z 2008 05 31.PDF.
中国政府所签订的很多其他双边投资协定 ,如中国———叙利亚 BIT﹑中国———朝鲜 BIT﹑中国———芬兰 BIT等等都有类似的规定。
例如 , 2003年中德 BIT第 1条第 2款的规定也遵循了这种做法。 “投资者”一词在中华人民共和国方面 ,系指:1.根据中华人民共和
国的法律 ,具有其国籍的自然人;2.经济实体 ,包括根据中华人民共和国的法律法规设立或组建且住所在华境内的公司、协会 、合伙
及其他组织 ,不论其是否营利也不论其为有限责任或无限责任。该条约第 8条第 5款规定:仲裁庭应按照本协定以及缔约双方都承
认的国际法原则做出裁决。依照这些协定 ,仲裁庭在界定中国 “投资者 ”的范围时 ,应依照条约中 “投资者 ”的定义条款和 “缔约双方
都承认的国际法原则 ”做出裁决。
于此处的 “投资者 ”。 “九七 ”前 ,港英当局按照英国国籍法对香港实施国籍管理。按照 1980年英国政
府发表的白皮书政策及有关规定 ,在香港回归以前 ,持有英国属土公民身份的香港居民达 320万之
多〔 5 〕。尽管中国政府从未承认过这种身份 ,但在香港回归前 ,任何中国法律包括 《中华人民共和国国籍
法 》(以下简称《国籍法 》)均未适用于香港 。在这种情况下 ,香港永久性居民并非中外 BITs中的 “投资
者 ”,中外 BITs不可能适用于香港 。香港回归之后 ,中国 《国籍法》同时适用于香港 , “在香港有永久性
居留权的中国公民”也是属于 “依照中华人民共和国法律拥有其国籍的自然人 ”。所以 ,从字面含义来
看 ,香港回归后 ,此处的 “投资者 ”的内涵便发生了变化 ,似乎应该包括 “在香港有永久性居留权的中国
公民”在内 ,似乎可以认为中国式 BITs适用于香港特区。但是 ,进一步的分析表明 ,就中国式 BITs的适
用问题而言 ,中国法律本身是把 “在香港有永久性居留权的中国公民”与 “在中国大陆有永久性居留权
的中国公民 ”这两者区别对待的 。
《维也纳条约法公约》第 31条第 4款规定 ,倘经确定当事国有此原意 ,条约用语应使其具有特殊意
义 。据此 ,在对条约进行解释时 ,当事国的原意是应该考虑的一个很重要的方面 。同时公约第 32条规
定 ,遇依第 31条作解释而所获结果显属荒谬或不合理时 ,为确定其意义起见 ,得使用解释之补充资料 ,
包括条约之准备工作及缔约之情况在内。中国和秘鲁缔结 BIT是在 1994年 ,当时香港尚未回归 ,还处
在英国政府的管辖之下 ,显然中国———秘鲁 BIT在 1997年之前适用于香港是绝对不可能的 ,缔约双方
也断不会有此意 。那么 ,缔约双方是否意味着在香港回归后 ,根据 “依照中华人民共和国法律拥有其国
籍的自然人 ”的规定而使中国———秘鲁 BIT自动延伸至适用于香港呢? 按照 《维也纳条约法公约 》第 31
条第 1款中的通常意义来解释 ,答案似乎是肯定的。然而中国政府和秘鲁政府于 1994年缔约时 , 《中英
联合声明》〔 6〕和 《香港特区基本法》〔 7〕都已经公布 ,这两个法律文献同时都赋予了回归后香港政府在经
贸领域的单独缔约权 ,这些秘鲁政府都应该是明知的。并且在过渡期内(自 1985年 《中英联合声明 》生
效之日起至 1997年 6月 30日),香港政府经授权 ,取得了以香港政府的名义对外签订双边投资条约的
权力。具体来讲 ,在中国与秘鲁缔结 BIT之前 ,荷兰﹑澳大利亚以及丹麦已经先后与香港政府缔结了
BITs。而在这三个国家与香港缔结 BITs之前 ,中国政府已经与这三个国家分别签订了 BITs〔 8〕。很显
然 ,中国与这三个国家缔结的 BITs适用于香港是不合理的 ,否则势必产生 BITs的冲突问题。而这三个
BITs中对于 “投资者 ”的定义条款与中国 ———秘鲁 BIT是如出一辙的〔 9〕。用语既然相同 ,这三个 BITs
不适用于香港 ,中国———秘鲁 BIT中的 “投资者 ”自然也不应当包括 “在香港有永久性居留权的中国公
民 ”。所有这些均构成了中国和秘鲁缔结 BIT时的情势 ,表明在缔约时双方的原意并非使协定同时适
用于香港。根据公约第 31条第 4款 ,对 “投资者 ”定义的解释应当符合双方的这种原意 。故笔者认为
中国———秘鲁 BIT中 “中华人民共和国方面 ”应该被限定解释为 “在中华人民共和国大陆方面 ”。尽管
所有的中外 BITs均未作此规定 ,但根据中国政府 “一国两制 ”的特殊国策和过渡期内对香港做出的安排
和具体实践 ,对 “投资者”做出这种解释是合理和必要的 。
四 、条约适用的范围可以由缔约方通过其惯常做法加以默示排除
(一)《维也纳条约法公约》的相关规定
1969年 《维也纳条约法公约》第 29条(条约之领土范围)明确规定:除条约表示不同意思 ,或另经
确定外 ,条约对每一当事国之拘束力及于其全部领土。由此可见 ,在通常情况下 , “条约对每一当事国
之拘束力及于其全部领土 ”。不过 ,存在两项例外:一是 “条约表示不同意思 ”,二即为 “另经确定 ”。只






























该认为条约适用于各该当事国的全部领土 。他还特别提到了 《维也纳条约法公约》第 29条的规定是必
要的。其所以必要 ,是由于有些国家是联邦国 ,各邦也有缔约权;即使在单一国 ,有些国家的个别地区也
有高度的自治权;所以 ,如果没有这个规则 ,一个条约究竟是否适用于这些国家的全部领土就有疑问 ,容
易发生争论 。他认为缔约国在这方面的默示意思 ,可以从例如条约的前文或其他词语 、条约的区域性
质 、以及条约的准备资料等 ,探索而得〔12〕。在这里 ,李浩培先生对于条约的适用范围问题提出了自己的
看法。他特别提到 ,单一制国家里由于某些地区高度的自治权所导致的条约适用范围争端的解决 ,要根
据当事国明示或默示的意思表示。而根据通常的理解 ,这里的默示意思自然涵盖了当事国的惯常做法。




(一﹚ 1984年中英签订 《中英联合声明 》之前
1840年鸦片战争后香港被英国以武力占领至 1984年中英签订 《中英联合声明 》之前的 100多年
间 ,英国对香港实行殖民统治。香港的对外事务由英国政府负责 ,香港并没有单独缔约方的地位 。在中
英两国关于香港问题的联合声明签署之前 ,英国已将约 320项国际条约延伸适用于香港〔13〕。这些条约
离开英国的缔结 、参加或授权 ,就不可能在香港适用 。无论是双边还是多边 ,从整体上都是基于与英国
的法律联系而适用于香港的〔14〕。这一点是世界各国所公认的 ,所以 1984年之前 ,中国对外所签订的
BITs当然不适用于香港地区 ,这也是毫无疑义的﹑世界各国 “普遍承认的 、缔约双方均接受的”事实 。
(二)过渡期内中英双方所做的过渡性安排
鉴于 20世纪 70年代以来 ,香港的国际地位日益提高并逐渐发展成为国际金融中心 ,为保持香港的
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权并经中英联合联络小组磋商一致的前提下 ,可以分别以香港政府的名义对外签订一系列涉及国际投
资 、民航等多个领域的双边条约 。在投资关系领域 ,香港相继同荷兰 、澳大利亚 、丹麦 、瑞典 、瑞士 、新西
兰 、法国和日本签署了 BITs〔15〕。对于这些双边投资条约 ,经过中英双方的磋商 ,中国政府同意在香港回
归后继续适用于香港 。
(三)香港回归后的适用情况
那么 ,在香港回归后 ,中外 BITs是否也随着香港的回归而延伸适用于香港呢 ? 《香港特区基本法》




在 “一国两制 ”的基本方针下 ,中国大陆和香港实行不同的政治和法律制度。在这种背景下 ,对于中国
政府已经缔结的和将要缔结的国际协定 ,中央人民政府采取了区别对待的方针。而区分的标准 ,一是香
港特区的情况和需要 ,二是征询香港特区政府的意见。在香港回归前和回归后 ,香港政府已经与很多国
家缔结了双边 BITs,中外 BITs再重叠适用于香港显然是没有必要的。中央政府对于中外 BITs是否延
用于香港也从未征询过香港特区政府的意见。在这种情况下 ,我们说中外 BITs随着香港的回归而延用
于香港是没有法律和事实依据的。
另一方面 , 《香港特区基本法》第 118条规定 ,香港特别行政区政府提供经济和法律环境 ,鼓励各项
投资 、技术进步并开发新兴产业 。香港政府与他国签订 BITs正是为 “提供法律环境 ”这一目的而服务
的 。同时《香港特区基本法 》第 151条 、《中英联合声明》第 3条第 10款以及 《中英联合声明 》附件一第
11条都赋予了香港特别行政区在经济 、贸易等领域以 “中国香港 ”的名义 ,单独地同世界各国 、各地区及
有关国际组织保持和发展关系 ,签订和履行有关协议的权力。事实上 ,在香港回归后 ,根据中央人民政
府的授权 ,香港政府已相继与韩国 、奥地利 、意大利 、德国 、英国 、比利时———卢森堡经济联盟 、泰国等国
签订了 BITs〔17〕 ,香港吸引外资的法律环境得到了进一步的改善 。
此外 ,香港于 1997年回归中国时 , 《中英联合声明 》已经签署并且公布十多年 ,中国对香港实行 “一
国两制 ”的情势举世皆知。各国政府领导人纷纷发来贺电 ,其中就有 “秘鲁人民行动党领导人劳尔 ·迭
斯 ”。〔18〕 在明知中国对香港实行的政策时 ,秘鲁政府并没有要求中国政府就条约的适用范围扩大到适
用于香港 ,这说明缔约双方仍然维持缔约时的原意 ,即香港回归后 , 1994年中国———秘鲁 BIT仍然不适
用于香港特区。
六 、结论
根据中外 BITs中的争端解决条款 ,在对 “投资者 ”的范围发生争端时 ,应根据条约的规定即对 “投
资者”的定义以及 “普遍承认的缔约双方均接受的国际法原则 ”来做出裁决 。尽管所有的中外 BITs对
于 “投资者”的定义都是 “依照中华人民共和国法律拥有其国籍的自然人 ”,在 1997年 7月 1日之后 ,香
港居民似乎也应当涵盖在内 ,但我们在对条约的某个用语进行分析和判断的时候 ,却不能仅仅从字面意
思出发 ,而是要结合缔约双方缔约时的原意以及情势来做出判断 ,否则必然会得出不合理的结论 。中国
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